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[摘 要]遗嘱自由是民法中意思自治原则的集中体现，
其主要包括遗嘱内容的自由、遗嘱方式的自由、遗嘱的变更与
撤销的自由等。对遗嘱自由的必要限制是公序良俗的内在要
求。法律保障遗嘱自由与对遗嘱进行必要的限制表面上会存在
一定的冲突，二者分别承载了民法的自由与秩序、正义和价值，
其在民法的权利本位上是可以统一的。法律在对待遗嘱人的遗
嘱时，应基于“中人”的标准，既尊重遗嘱人的遗嘱自由，又基于
具体的情况给予合理的限制。
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一、遗嘱及遗嘱自由
广义的遗嘱自由包括生前处理死后事宜之意思表示，不但
包括立嗣等身份事项、家产等财产事项，而且包括对于死后丧
葬及子孙应遵守事项。学界传统的观点认为，遗嘱是遗嘱人死
亡后才开始生效。本人认为遗嘱还应包括生预嘱（LivingWill），
生预嘱生效的时间可在生预嘱人处于植物人状态或重伤时开
始生效。
根据我国《继承法》第 3 章的有关规定，我国遗嘱自由的内
容包括：1.确定遗嘱内容的自由。我国《继承法》第 16 条规定：
“公民可以依法立遗嘱处分个人财产，并可以指定遗嘱执行人；
也可以立遗嘱将个人财产指定由法定继承人的一人或者数人
继承；也可以立遗嘱将个人财产赠给国家、集体或者法定继承
人以外的人。”根据这一规定，公民都有权选择通过遗嘱这种单
方面的处分行为，自由地处分自己的财产，可以自由选择他的
遗嘱继承人或受遗赠人。2.选择遗嘱方式的自由。我国《继承
法》规定了公证遗嘱、自书遗嘱、代书遗嘱、录音遗嘱和口头遗
嘱等五种方式，立遗嘱人可以根据情况自由选择。3.变更、撤销
遗嘱的自由。我国《继承法》第 20 条规定，遗嘱人可撤销、变更
自己所立的遗嘱。虽然在遗嘱人做出单方意思表示时，遗嘱就
已成立，但仍须在遗嘱人死亡时才发生法律效力。既然遗嘱在
遗嘱人死亡前，尚未发生效力，为尊重遗嘱人的最终意思，法律
允许遗嘱人随时撤回其遗嘱。
二、遗嘱自由及其限制的理论基础——意思自治
原则与公序良俗原则
（一）意思自治原则
意思自治是指当事人在从事民事活动时，享有自由决定其
行为与不行为、不受他人非法干预的权利。意思自治原则的本
质在于它意味着一种权利，是私法主体所应当享有的一种自由
的权利，因此意思自治原则承载着法的自由价值。遗嘱是遗嘱
人生前在法律允许的范围内，按照法律规定的方式对其遗产或
其他事务所作的个人处分，并于遗嘱人死亡时发生效力的法律
行为，是意思自治原则的集中体现。
（二）公序良俗原则
公序良俗原则是指一切民事法律行为的内容及目的不得
违反公共秩序或善良风俗。公序良俗原则的价值主要表现在正
义、秩序、灵活、安全等方面。因为公序良俗原则的价值主要表现
在社会正义的维护、公共秩序的维持等方面，主要是对社会整体
利益的保护，所以公序良俗原则主要体现法的社会本位。
（三）意思自治原则与公序良俗原则的冲突与协调
意思自治原则强调的是权利本位，侧重法的自由价值，而
公序良俗原则强调的是社会本位，侧重法的秩序、正义价值。意
思自治原则难免会打破既有的平衡与秩序，公共秩序又在一定
程度上限制自由，维持平衡的规定性，因此两者的冲突在所难
免。虽然公序良俗原则与意思自治原则各自承载的法的价值有
所不同，表现的法的本位存在一定的对立，但两者在一定程度
上可以统一。自由只有在遵守一定的社会规则前提下才是真正
的自由。公序良俗并不是对意思自治原则的根本否定。意思自
治原则坚持权利本位，是在微观上维护个人自主权利，一旦每
个人的自主权利都得到维护，社会公益也就容易得到维护。公
序良俗原则坚持社会本位，是在宏观上维护社会利益。社会利
益得到维护后，个人利益也就比较容易实现。这样一来，公序良
俗原则与意思自治原则在一定程度上就能到统一。
三、对遗嘱自由的限制
目前我国继承法对遗嘱自由的限制几乎为空白。遗嘱绝对
自由主义的英国等国家也趋向于通过立法手段直接作出某些
限制性规定，或者授予法官以更大的权利酌情变更遗嘱，以保
障死者的配偶、未成年子女的生活扶养费不被遗嘱剥夺。例如
规定特有份（保留份，必继份，强制份额），寡妇产，鳏夫产，生活
扶养费。我认为对遗嘱自由的限制主要应考虑以下方面：
（一）权利或权力的内在限制
遗嘱的内容主要是财产的处分与身份的处分，遗嘱人必须
对遗嘱的标的享有处分权。就财产而言，遗嘱人只能处分自己
享有所有权的财产，对于共有物进行遗嘱处分时，不得侵犯其
他共有人的权利。就身份而言，现代社会已较少有“世袭性”的
身份继承，故若遗嘱人对自己的职位归属进行处分，必须受到
权力的内在限制。现代国家普遍实行选举制度，因此遗嘱人在
立遗嘱时，一般无权处分属于国家选举制度产生的职位。
（二）为了胎儿的利益
1.特留份的设置。从传统的家庭伦理道德观念来看，人们
为了维护家庭的延续性，通常希望在自己死后将财产留给自己
的后代及近亲属。现代的多数国家设立了保障胎儿利益的特留
份制度。就世界范围来看，特留份制度主要包括两类：一是个别
保护主义；二是全体保护主义。笔者认为，特留份制度不应局限
于胎儿的利益保护，而应扩大到与被继承人有赡养或扶养关系
的近亲属。这既有利于维护家庭的延续性，也有利于促使人们
更好地养老育幼。
2.对指定监护人的取舍
遗嘱指定监护人的，即使不追求对被监护人最为有利的情
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形，也不能是明显无法实现的，例如指定被判处死刑立即执行，
但尚未执行的人为监护人。这种遗嘱处分行为是明显不利于未
成年人子女的利益的，法律应予以限制。
（三）二奶继承问题
二奶继承问题常受到大众的谴责，这主要是受人们传统的
道德观念的影响。人们普遍认为二奶是破坏他人家庭和睦的第
三者，是不道德者，若给予其继承权，将是对道德底线的突破。
笔者认为，虽然法律通常是道德的升华，通常是维护人们共同
的道德基础的，但法律毕竟不等于道德。法律通常只能对严重
违反道德并可能侵犯社会法益的行为进行干预。对于一般违反
道德的行为，法律并不能贸然干预，否则法律就取代了道德。笔
者认为，在二奶继承案中，若遗嘱人不违反特留份的规定，其遗
嘱自由应得到尊重。
（四）遗嘱对尸体的处理权
1.安葬自由选择权的限制。我认为遗嘱处分的内容应包括
尸体，因为人死亡后尸体就变成了物，遗嘱人应有权事先对自
己将来的尸体做出处分的意思表示。对尸体的处分要符合法律
的规定，许多地区目前还存在土葬的传统，这与国家倡导的火
葬并不相符。在国家的强制性规定下，遗嘱人处分将来尸体的
权利要受到限制。在法律法规要求火葬的地区，遗嘱人即不可
要求得到土葬。在允许土葬的地区，遗嘱人也要遵守法律的限
制性规定，比如不能要求将自己葬在国家明令禁止安葬的自然
保护区等。
2.尸体不当使用权的限制。随着现代社会纠纷的增多，纠
纷的解决也存在各式各样的结果。有些情况下，纠纷当事人对
解决结果极为不满，往往采用极端的方式进行抗议，比如在遗
嘱中要求将自己横尸法院或加害人门口。这种行为是明显违反
公共秩序的，虽然其可能在一定程度上符合某些地区的习俗，
得到旁观者的支持。法律应对其进行必要的限制，因为这种行
为本质上是私人复仇的方式，实质上不利于纠纷的合理解决。
（五）与宪法规定的男女平等原则及与民俗习惯的协调
我国宪法规定了男女平等原则，其自然包括男女享有平等
的继承权。对于遗嘱人重男轻女的遗嘱是否需进行限制，即是
否需要对剥夺女子继承权的行为进行限制，是一个复杂的问
题。这既与我国的传统民俗有关，又与实质公正有关。在我国的
很多地方，传统上，女子出嫁后即丧失继承权。笔者认为这与嫁
妆习俗有关，因为女子出嫁时，父母一般会为其支出大量的嫁
妆，这可认为是对将来遗产的提前继承，而且在很多地方，女儿
出嫁后，便没有对父母进行赡养的义务，实际上也未履行，并且
是符合当地的道德要求的。因此，笔者认为对男女平等继承权
的考虑，至少应区分两种情况：其一，遗嘱人剥夺女儿的继承
权，是基于先前给予大量嫁妆的，嫁妆与其可期待的继承份额
价值相差不大的，应该尊重遗嘱人的自由。其二，遗嘱人剥夺女
儿的继承权，虽然其先前给予女儿大量嫁妆，但嫁妆与其可期
待的继承份额价值相差极大，且女儿尽了主要赡养义务的，应
限制遗嘱人的遗嘱自由。
（六）公权力与私权力的冲突
为处理刑事案件，可以对遗嘱进行必要的限制。遗嘱人因
传统观念要求保持全尸，或者因宗教信仰不允许外力侵入身
体，如可能在遗嘱中不允许医生对其尸体进行解剖等。笔者认
为，为侦破刑事案件，必须解剖的，可对遗嘱人的这项遗嘱自由
进行限制。因犯罪侵犯的客体是国家利益，公权力为追究犯罪
人的刑事责任可对受害人的私权进行必要的限制。当然，这种
限制必须是在没有替代性方法的情况下才可以使用。
此外，当遗嘱人的死亡是因为严重传染病或其他将导致尸
体成为“危险源”时，其对尸体的事先处分要求应受到限制。国
家可基于公共利益，在紧急情况下对其尸体进行合理必要的处
理，例如进行尸体的集中消毒焚烧等。
（七）遗嘱方式的自由问题
遗嘱方式应该是多种多样的，才能最大限度地保障遗嘱人
的自由，但如果不进行必要的限制，其又可能缺乏公信力，进而
影响遗嘱的执行。鉴于立法技术的原因考量，笔者认为法律在
列举遗嘱方式的同时，应概括地规定遗嘱人有用其他可识别的
方式立遗嘱的自由。因为遗嘱有时是在紧急情况下作出的，不
能苛求遗嘱人在特殊情形下还要以法定的几种方式进行。此
外，遗嘱方式中包括代书遗嘱，这也与未成年人设立遗嘱有关。
未成年人属于限制民事行为能力人，而遗嘱行为是民事法律行
为，故许多学者认为未成年人不具有遗嘱能力。如果未成年人
由其监护人代立遗嘱，因为监护人很可能就是其法定继承人，
因此未必可以真正表达未成人的意志。笔者认为，应当在一定
程度上尊重未成年人的遗嘱自由，并限制作为代书人的监护人
的代书自由。如果一个人在其未成年时立下遗嘱，在其成年后
有不同的意思表示，虽然未以法定的形式作出，也应作为对其
未成年时所立“遗嘱”的修改。
四、结论和余论
尊重遗嘱自由或对其进行限制，都是建立在一定的人性论
基础上的。关于人性论，有性善论、性恶论、白板说等学说。性恶
论区分法律和道德，性善论不区分法律与道德。尊重遗嘱自由
主要是基于性善论的考虑，而对遗嘱自由的限制是基于性恶论
的考虑。对遗嘱自由及其限制应该以“中人”的标准进行，即具
备最低限度的道德的人为标准。遗嘱自由是意思自治原则的主
要表现，民法基于其所负载的自由价值，理应对遗嘱自由加以
保障，既要保障遗嘱的内容及遗嘱设立的方式，又要保障遗嘱
人的变更与撤销权。因为权利本身是有界限的，遗嘱自由同样
要受到一定的必要限制。公序良俗原则体现了民法的秩序价
值，其在一定程度上可以制约遗嘱自由。
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